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Resumen: El articulo repasa coémo se ha incorporado al ordenamiento juridico nacional
el derecho a la participacion ciudadana en los asuntos publicos, particularmente en cuanto
al ejercicio de la potestad reglamentaria por parte de la Administracion Publica, y algunos
de los problemas que derivan de la implementacion de estas disposiciones.
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Abstract: The article reviews how the right to public participation in public affairs has
been incorporated into the national legal system, particularly in terms of the exercise of

regulatory power by the Public Administration, and some of the problems that derive
from the implementation of these rules.
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I

Todo Estado democratico defiende como uno de sus principios fundamentales la
participacion de sus ciudadanos en los asuntos publicos, sin limitarla a la eleccion de
los gobernantes o en general al ejercicio del derecho al sufragio activo y pasivo.

Esta idea es recogida en el articulo 62 de la Constitucion de la Republica (incorpo-
rado en el capitulo IV —de los derechos politicos y del referendo popular— del titulo 111 —de
los derechos humanos y garantias, y de los deberes—) que prevé:

Articulo 62. Todos los ciudadanos y ciudadanas tienen el derecho de participar li-
bremente en los asuntos publicos, directamente o por medio de sus representantes ele-
gidos o elegidas.

La participacion del pueblo en la formacion, ejecucion y control de la gestion publica
es el medio necesario para lograr el protagonismo que garantice su completo desarrollo,
tanto individual como colectivo. Es obligacion del Estado y deber de la sociedad facili-
tar la generacion de las condiciones mas favorables para su practica.

La lectura la Constitucién nos permite comprobar que esa participacion libre en
los asuntos publicos no se circunscribe inicamente a lo politico, sino que también abar-
ca los aspectos sociopoliticos del Estado. En este sentido, su articulo 70 de la Constitu-
cion dispone:
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Articulo 70. Son medios de participacion y protagonismo del pueblo en ejercicio
de su soberania, en lo politico: la eleccidén de cargos publicos, el referendo, la consul-
ta popular, la revocatoria del mandato, la iniciativa legislativa, constitucional y cons-
tituyente, el cabildo abierto y la asamblea de ciudadanos y ciudadanas cuyas decisio-
nes seran de caracter vinculante, entre otros; y en lo social y econémico, las instan-
cias de atencion ciudadana, la autogestion, la cogestion, las cooperativas en todas sus
formas incluyendo las de caracter financiero, las cajas de ahorro, la empresa comuni-
taria y demas formas asociativas guiadas por los valores de la mutua cooperacion y la
solidaridad.

La ley establecera las condiciones para el efectivo funcionamiento de los medios de
participacion previstos en este articulo. (Destacado nuestro).

Si continuamos nuestro repaso por el texto publicado en el afio 2000, y que da
origen a este libro colectivo, podemos constatar que el Constituyente también aludid
al derecho a la participacion ciudadana —que no hemos de confundir con la participa-
cion de la sociedad en temas como el desarrollo de la juventud, los ancianos y los dis-
capacitados, a tenor de lo previsto en los articulos 79 a 81 ejusdem— en temas concre-
tos como lo serian (i) los programas destinados a la prevencion, seguridad ciudadana
y administracion de emergencias (articulo 55), (ii) la ordenacion del territorio (articu-
lo 128), (iii) el ejercicio de las competencias del Poder Publico Municipal (articulo
168), (iv) la creacion de parroquias (articulo 173) y (v) la seleccion y designacion de
jueces (articulo 255).

Esta realidad nos permite alcanzar una conclusion preliminar: la Constitucion de
1999 promueve la participacion ciudadana e impone al Poder Publico —y especialmente
(i) al Poder Legislativo, cuando impone que los temas enumerados en el parrafo anterior
sean desarrollados por via legislativa, aunado al numeral 4 del articulo 187 conforme
con el cual corresponde a la Asamblea Nacional “organizar y promover la participacion
ciudadana en los asuntos de su competencia”, (ii) a la Administracion Publica en gene-
ral, al precisar en el articulo 141 que uno de los principios que le sirven de fundamento
es justamente la participacion, y (iii) al Poder Electoral, al incluir a la participacién ciu-
dadana en los principios que rigen a sus 6rganos— el deber de asegurar que se materiali-
ce en la practica.

Vera el lector que no son pocas las areas donde los ciudadanos podemos participar.
No obstante, por motivos de tiempo y espacio hemos optado por delimitar nuestro estu-
dio a un aspecto concreto de esta participacion: la elaboracion de normas reglamentarias
0, en otras palabras, el ejercicio de la funciéon normativa por parte del Poder Publico que
concluye en un acto de rango sublegal, general y abstracto!, sin tampoco pretender
abarcar en las lineas que siguen todo lo referido a la potestad reglamentaria para cuyo
estudio remitimos a la doctrina que lo ha abordado®.

Véase sobre esta funcion en general Brewer-Carias, Allan R. “Las funciones del Estado, la funcion
administrativa, y las actividades estatales”, La fincion administrativa y las funciones del Estado. Cua-
tro amigos, cuatro visiones sobre el Derecho Administrativo en América Latina, Editorial Juridica Ve-
nezolana, Caracas, 2014, pp. 185-248.

Entre otros trabajos de interés se recomienda la consulta de Muci Borjas, José Antonio. Potestad re-
glamentaria y reglamento, Editorial Juridica Venezolana y Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
Caracas, 2017.
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I

En Venezuela, el procedimiento para la elaboracion de reglamentos estd regulado
en el articulo 90 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Admi-
nistracion Publica’ (en lo sucesivo, LOAP) conforme con el cual se deben seguir cuatro
pasos a fin, en el marco del ejercicio de la potestad reglamentaria®, incorporar a nuestro
ordenamiento juridico una norma juridica de rango sublegal; debiendo realizarse los
ajustes necesarios segiin nos encontremos frente a una autoridad con competencia na-
cional, estadal o municipal.

Asi, primero, el ministro competente segin la materia elaborara el proyecto que
habra de acompanarse de dos informes: uno de contenido técnico y otro sobre su impac-
to o incidencia presupuestaria. Segundo, en adicion a los informes mencionados, la au-
toridad administrativa debera recopilar estudios, dictimenes y consultas adicionales y
que estime convenientes “para garantizar la eficacia y la legalidad del texto”. Tercero,
una vez se cuente con el proyecto, el mismo “se sometera a consulta publica para garan-
tizar el derecho de participacion de las personas”. Y cuarto, al aprobar el Presidente de
la Republica el reglamento en Consejo de Ministros se procedera a su publicacion en la
Gaceta Oficial y este entrara en vigencia, salvo que se haya previsto una vacatio legis.

En este orden de ideas, haciendo abstraccion de las deficiencias que puedan consta-
tarse en este procedimiento’® y el hecho que su regulacion habria de preverse, mas bien,
en la Ley Organica de Procedimientos Administrativos y no en la Ley Orgénica de la
Administracién Publica, como ocurre hoy en dia®, escapa a toda duda que el legislador

3 Publicado en Gaceta Oficial N° 6.147 Extraordinario del 17-11-2014.

Notese que el articulo 89 de la LOAP precisa que “[e]l ejercicio de la potestad reglamentaria corres-
ponde a la Presidenta o Presidente de la Republica, en Consejo de Ministros, de conformidad con la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y la ley” y “[1]os reglamentos no podran regu-
lar materias objeto de reserva de ley, ni infringir normas con dicho rango. Ademas, sin perjuicio de su
funcién de desarrollo o colaboracién con respecto a la ley, no podran tipificar delitos, faltas o infrac-
ciones administrativas, establecer penas o sanciones, asi como tributos, canones u otras cargas o pres-
taciones personales o patrimoniales de caracter publico”.

Véase en general Muci Borjas, José Antonio. “El procedimiento que las Administraciones han de se-
guir para la aprobacion de normas reglamentarias”, Boletin Electronico de Derecho Administrativo,
nimero especial, Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas, pp. 199-31, en http://w2.ucab.edu.ve
/tl_files/POSTGRADO/Publicaciones/Boletin%20Derecho%20Administrativo/004%20-%20E1%20
procedimiento%20que%?20las...%20Muci%20BEDA%20ESPECIAL%20JAJ.pdf. El autor presenta
una propuesta con los cambios que habrian de incluirse cuando se reforme la regulacion vigente y des-
taca la necesidad de incorporar o precisar, segun el caso, (i) las materias que pueden ser reguladas por
via reglamentaria, (ii) las limitaciones a que se halla sujeta dicha actividad, (iii) el procedimiento in-
terno que ha de seguir el Presidente de la Repuiblica en Consejo de Ministros para la elaboracion de re-
glamentos, (iv) el procedimiento de consulta ptblica, (v) la sancion por el incumplimiento del proce-
dimiento interno o de consulta, (vi) la oportunidad para aprobar los reglamentos, (vii) el principio de
seguridad juridica y sus consecuencias en materia reglamentaria, (viii) los procedimientos que han de
seguir otros Organos o entes administrativos al momento de aprobar normas reglamentarias y (ix) la
naturaleza de las normas que pueden ser aprobadas por las Administraciones especializadas a las cua-
les la ley reconozca poderes normativo.

Véase al respecto Pesci Feltri, Flavia. “Propuesta para sistematizar el contenido de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos en una futura reforma”, Temas fundamentales de Derecho Publico en
homenaje a Jesus Gonzalez Pérez, Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo, Centro para la
Integracion y el Derecho Publico y FUNEDA, Caracas, 2020, pp. 257-278. La autora destaca que
“[e]ste procedimiento (...) ya se encuentra previsto en la Ley Organica de Administracion Publica vi-
gente pero se considera que el lugar natural del mismo es la norma adjetiva, por lo que tendria que in-
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—entendiendo por este al Presidente de la Republica, ya que la norma estudiada es el
resultado de la ley habilitante de 20137, si bien su contenido no dista sustancialmente de
las versiones de 2008, también producto de una ley habilitante, y del afio 2001, sancio-
nada por la Asamblea Nacional®- enarbol6 los principios de participacion, coordinacion
y transparencia en la gestion publica al prever no solo que la autoridad administrativa
habria de requerir opiniones en pro de la “eficacia y la legalidad del texto” (pensamos
por ejemplo en las oficinas de consultoria juridica de los ministerios o la propia Procu-
raduria General de la Republica, asi como otros 6rganos y entes de la Administracién
que pudiesen formular comentarios de valor al guardar la materia objeto de regulacion
relacion directa o indirecta con sus competencias®), sino que también las personas que
fuesen ajenas a la Administracion Publica —es decir, cualquier particular— podrian dar a
conocer sus observaciones sobre el proyecto de norma como parte de su “derecho de
participacion”.

Tal es asi que el derecho a la participacion ciudadana es el tema que cuenta con un
mayor desarrollo en la LOAP en cuanto al procedimiento para la elaboraciéon de regla-
mentos (y regulaciones sectoriales en general), precisandose al inicio del titulo VI —de-
nominado “de la participacion social en la gestion publica” de este decreto ley que
“[1]os o6rganos y entes de la Administracion Piblica promoveran la participacion ciuda-
dana en la gestion publica” y, en tal sentido, “[1]as personas podran, directamente o a
través de las comunidades organizadas, presentar propuestas y formular opiniones sobre
la gestion de los organos y entes de la Administracion Publica, asi como participar en la
elaboracion de los instrumentos de contenido normativo” (destacado nuestro) y “[l]os
organos y entes publicos llevaran un registro de las comunidades organizadas cuyo ob-
jeto se refiera al sector correspondiente” (articulo 139).

(Por qué el Estado considera relevante esta participacion, al punto de dedicarle un
articulo de la ley que rige a la Administracion Publica exclusivamente a su promocion?
Para la respuesta citaremos lo siguiente:

(...) la participacion ciudadana en la elaboracion de los actos normativos del Go-
bierno no es simplemente un asunto de conciencia democratica, sino también es un
problema de calidad. En efecto, es indudable que un acto de caracter general —de efec-
tos particulares o no— en el cual se le garantiza la participacion a los posibles interesa-
dos del acto, aseguraria la insercion de todas —o al menos de las mas relevantes— opi-

cluirse en la eventual reforma de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, partiendo de la
premisa, como en efecto se regula hoy dia, de la necesidad de recoger de forma anticipada a la elabo-
racion de la norma, las opiniones y propuestas de los ciudadanos y las personas juridicas interesadas en
tormo a aquellos asuntos que pretende abordar la Administracion con su iniciativa reglamentaria”.
Véase en general Silva Aranguren, Antonio y Sira Santana, Gabriel. “Decretos-Leyes dictados por el
Presidente de la Republica, con base en Ley Habilitante, en el periodo 2013-2014”, Revista de Dere-
cho Publico, N° 140, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2014, pp. 11-39.

Véase Torrealba Sanchez, Miguel Angel. “Las sucesivas reformas de la Ley Orgéanica de la Adminis-
tracion Publica: 2008-2014. Cambiando todo para que nada cambie”, Revista de Derecho Publico, N°
140, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2014, pp. 113-123.

Téngase como ejemplo un reglamento en materia de vivienda en zonas de alto valor turistico, para el
cual seria prudente conocer la opinion de las autoridades en materia de cultura (al poder incidir la
norma en edificaciones que se consideren Patrimonio Cultural de la Nacion), turismo (a fin de deter-
minar cémo el reglamento podria afectar esta actividad), ambiente (si se trata de una zona aledafia a un
parque nacional, ecosistemas o localidades con regimenes de proteccion especial), entre otros.
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niones de los destinatarios y, en consecuencia, esa norma no solo resultard mas racio-
nal, sino que reflejara adecuadamente los diversos intereses en conflicto y realizard en-
tre ellos una composicion que globalmente pueda considerarse razonable. Se pretende
que el contenido de la disposicion normativa destaque los criterios del conjunto de la
colectividad sobre la materia constitutiva de su objeto!®.

Es decir, que esta participacion no guardaria relacion Ginicamente con los valores
democraticos que hemos mencionado al inicio y el rol que corresponde ejercer a los
particulares en los asuntos publicos, sino que, también, estaria estrechamente vinculada
con los principios de eficacia y eficiencia que deben guiar la actuacion de la Adminis-
tracién —nuevamente, de acuerdo con el articulo 141 de la Constitucion de la Republi-
ca— pues, como se desprende del planteamiento citado y podra convenir el lector, al
tenerse un conocimiento mas preciso del tema que se pretende normar, el resultado (es
decir, el reglamento o la regulacion sectorial) también sera mas preciso y su aplicacion
llegara a mejor puerto —materializdndose su objeto y con el la proteccion del interés
general encomendado a la Administracion— a la vez que los particulares lograran oponer
eventuales defensas para la proteccion de sus intereses ante eventuales actos generales
que podrian ser contrarios a los mismos!!.

I

No existiendo entonces dudas en cuanto a las ventajas que ofrece esta participacion
hemos de referirnos a cudl es el procedimiento que prevé la LOAP en su articulo 140 y
que podemos resumir en tres pasos, independientemente de si se trata de un reglamento
o de una regulacion sectorial:

Primero, el 6rgano o ente que propone la norma debe, de forma paralela, (i) iniciar
el proceso de consulta con la remisioén del anteproyecto a las comunidades organizadas,
precisandoles “el lapso durante el cual se recibiran por escrito las observaciones, el cual
comenzara a correr a partir del décimo dia habil siguiente a la entrega del anteproyecto
correspondiente” y (ii) difundir en su sitio web y demés medios de comunicacion dis-
ponibles el proyecto junto con el lapso de la consulta. Segundo, el 6rgano o ente recibi-
ra las observaciones y comentarios que “cualquier persona” formule por escrito. Y ter-
cero, concluido el proceso anterior, el érgano o ente “podra” —verbo que hace ver que se
trata de una facultad, a diferencia de los pasos anteriores que serian de caracter impera-
tivo— llevar a cabo reuniones en las que sus funcionarios junto con especialistas en el
area y la comunidad organizada “intercambien opiniones, hagan preguntas, realicen
observaciones y propongan adoptar, desechar o modificar el anteproyecto propuesto o
[inclusive] considerar un anteproyecto nuevo”.

Chavero Gazdik, Rafael J. “La participacion ciudadana en la elaboracion de actos generales”, Revista
de Derecho Publico, N° 59-60, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1994, p. 21.

Téngase como ejemplo la Resolucion N° 85 del Ministerio del Poder Popular para la Salud, mediante
la cual se ordend iniciar el proceso de consulta publica del “Proyecto de Resolucion de Normas para la
Regulacion y el Control del Funcionamiento de los Establecimientos de Estética Humana”, publicada
en Gaceta Oficial N° 40.360 del 20-02-2014, cuyo articulo 31 preveia que “[qJueda terminantemente
prohibida la aplicacion de tatuajes en zonas de la cara, cuello, antebrazos, manos y genitales”, consti-
tuyendo ello -de haberse aprobado- una clara violacion a la libertad personal por no ser competencia del
Estado determinar qué puede o no puede hacer una persona con su cuerpo mas alla de lo estrictamente re-
querido por motivos de salubridad publica y, en todo caso, a través de un acto del Poder Legislativo y no
por via reglamentaria ya que los derechos fundamentales forman parte de la reserva legal.
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De llevarse a cabo el procedimiento resefiado, la Administracion podra proceder a
dictar la norma en cuestion de acuerdo con la valoracion que ella estime pertinente
pues, como prevé el ultimo aparte del articulo 140, “[e]l resultado del proceso de con-
sulta tendra caracter participativo no vinculante”.

Es decir que, de acuerdo con la LOAP, la consulta publica bien podria traducirse
en una mera formalidad en donde la Administracion diga que inicia el procedimiento, le
dé a los particulares la oportunidad para manifestar sus comentarios y observaciones
sobre la norma consultada (por ejemplo, a través de un correo electréonico como ocurrid
en el caso del Ministerio del Poder Popular para la Salud comentado ut supra) hacién-
doles creer que estan participando en la elaboracion de la regulacion y, finalmente, el
organo ignore todos las observaciones recibidas, bien sea porque (i) luego de evaluarlas
no las consider6 apropiadas, supuesto que entendemos entraria dentro de su actuar dis-
crecional, por lo que no constituiria per se una violacioén al derecho a la participacién
ciudadana si bien la finalidad de la consulta como herramienta que tiende a la eficacia y
la eficiencia de la Administracion —segun dijimos— haria recomendable que existiese
cierta motivacion sobre la negativa mas alla del simple deseo de la Administracion, o
(i1) las recomendaciones fueron desechadas sin siquiera ser evaluadas ya que el proce-
dimiento se llevo a cabo con la tnica finalidad de evitar la sancion prevista en el enca-
bezado del articulo 141 de la LOAP conforme con el cual:

El 6rgano o ente publico no podra aprobar normas para cuya resolucion sea compe-
tente, ni remitir a otra instancia proyectos normativos que no sean consultados, de con-
formidad con el articulo anterior. Las normas que sean aprobadas por los 6rganos o en-
tes publicos o propuestas por éstos a otras instancias seran nulas de nulidad absoluta si
no han sido consultadas segun el procedimiento previsto en el presente Titulo. (Desta-
cado nuestro).

En este sentido, de encontrarnos en este ltimo supuesto —es decir, en el tratamien-
to de la consulta publica como una formalidad donde se desconozcan absolutamente y
sin mayor revision por parte de la Administracion las intervenciones de los ciudadanos
que participen— no seria incorrecto considerar que el funcionario estaria cometiendo un
fraude a la ley y, por ende, habria de tenerse presente la letra del articulo 25 de la Cons-
titucioén de la Republica conforme con el cual “[t]Jodo acto dictado en ejercicio del Po-
der Publico que viole o menoscabe los derechos garantizados por esta Constitucion y la
ley es nulo, y los funcionarios ptiblicos y funcionarias publicas que lo ordenen o ejecu-
ten incurren en responsabilidad penal, civil y administrativa, segun los casos, sin que les
sirvan de excusa ordenes superiores”.

No obstante, visto el cardcter no vinculante de la consulta y el hecho que la Admi-
nistracion no tiene mayor obligacion en cuanto a las eventuales respuestas que reciba
mas alla de las que derivan de principios como la honestidad, transparencia y rendicion
de cuentas —todos parte integrante de lo que hoy se denomina la buena administracion
publica'>-, se esta consciente de las dificultades probatorias que enfrentaria el interesa-
do para alcanzar una declaratoria de responsabilidad de esta naturaleza (en contra del
funcionario) o de nulidad absoluta de la norma por la prescindencia total y absoluta del
procedimiento de consulta publica, asi el mismo se hubiese realizado formalmente.

12 Véase Rodriguez-Arana, Jaime. “El derecho fundamental al buen gobierno y a la buena administracion

de instituciones publicas”, Revista de Derecho Publico, N° 113, Editorial Juridica Venezolana, Cara-
cas, 2008, pp. 31-41.
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Por ultimo, en cuanto al procedimiento para la elaboracion de normas que prevé la
LOAP, podemos destacar que el unico aparte del articulo 141 establece como excepcio-
nes a la consulta publica la existencia de una “emergencia manifiesta” o de la “legisla-
cion excepcional previst[a] en la Constitucion de la Republica” (es decir, de un estado
de excepcidn'?) pues, en estos casos, “por fuerza de la obligacion del Estado en la segu-
ridad y proteccion de la sociedad (...) la Presidenta o Presidente de la Republica, go-
bernadora o gobernador, alcaldesa o alcalde, segun corresponda, podra autorizar la
aprobacion de normas sin la consulta previa”.

Notese, sin embargo, que esta excepcion no se extiende ad infinitum y mas bien la
consulta previa se transformaria en una consulta posterior ya que, conforme con el
mismo articulo, “las normas aprobadas seran consultadas seguidamente bajo el mismo
procedimiento a las comunidades organizadas; el resultado de la consulta debera ser
considerado por la instancia que aprobd la norma y éstas podran ratificarla, modificarla
o eliminarla”.

v

Precisado el contenido de la LOAP en la materia que nos ocupa, no extrafia que au-
tores como Araujo-Judrez sostengan que esta ley unicamente “establece lineamientos
generales sobre el procedimiento administrativo de consulta publica, ya que deja el ar-
bitrio de los entes reguladores, el establecimiento de los detalles”', tal como habria
ocurrido en la Resolucion N° 85 del Ministerio del Poder Popular para la Salud —ya ci-
tada— donde el ministerio procedio a “[f]ijar de conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 139 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administra-
cion Publica, los (...) parametros a los fines de la sustanciacion del procedimiento de
consulta publica”, entre los cuales determind que el proyecto de resolucion “sera publi-
cado en el Portal WEB (...), a los fines de su conocimiento por parte de todos los ciu-
dadanos (...), instituciones, gremios, asociaciones, partes interesadas o entidades que
deseen participar en el proceso de consulta”, el “[informe de las opiniones y sugeren-
cias debe ser enviadas por escrito” a una direccion fisica o electronica prevista en la
resolucion y que el proceso “se extenderd por un lapso de diez (10) dias habiles conta-
dos a partir de la publicacion de la presente Resolucion en la Gaceta Oficial (...), tiem-
po en el cual los interesados presentaran las observaciones, comentarios y sugerencias
que estimen convenientes respecto al articulado propuesto”, luego de lo cual “el Servi-
cio Autonomo de Contraloria Sanitaria, articulara si lo considera necesario con aquellos
actores, movimientos sociales, organismos e Instituciones vinculadas al tema que noti-
ficaron sus aportes y sugerencias, para que designen voceros que participen en las dis-
cusiones técnicas sobre el tema con miras a consolidar el texto final” (articulos 2 y 3 de
la resolucion).

Esta situacion, consideramos, habria de ser revisada en una eventual reforma de la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos en la que se incluya lo concerniente al
procedimiento para la elaboracién de normas reglamentarias, para lo cual resultarian de

Véase al respecto Sira Santana, Gabriel. “El estado de excepcion a partir de la Constitucion de 19997,
Centro para la Integracion y el Derecho Publico y Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2017.

Araujo-Juarez, José. Derecho Administrativo: Parte General, Ediciones Paredes, Caracas, 2007, p.
881.
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valor inclusiones como las propuestas por Muci Borjas en cuanto a que “[c]elebrada la
consulta publica, el ministerio al cual compete la elaboracion del reglamento debera
considerar las observaciones y comentarios resultantes de la consulta publica, e introdu-
cirle al anteproyecto consultado las modificaciones que resulten apropiadas” —por lo
que las recomendaciones habrian de ser valoradas por la Administracion, sin que por
ello se les dote de caracter vinculante— y cudl habria de ser el procedimiento de ley a
seguir’, a lo que agregamos que, en pro del principio de transparencia, publicidad y
rendicioén de cuentas, todas las observaciones y recomendaciones que se formulen en el
curso de la consulta habrian de incorporarse en el expediente administrativo del proyec-
to y en un repositorio digital en el sitio web del 6rgano o ente consultante a fin de que
cualquier interesado pueda conocer las observaciones que se formularon, garantizando
en todo momento el derecho a la privacidad de los intervinientes.

Asimismo, y si bien la redaccion de la LOAP nos parece clara en este sentido, visto
que el Poder Judicial ha decidido en mas de una ocasion en contra de esta participacion
al asentar, por ejemplo, que aun cuando la consulta “queda abiert[a] a cualquier persona
interesada que requiera hacer observaciones, debe precisarse que en lo que atafie a la
obligacion (...) de realizar la remision del anteproyecto (...), esta queda circunscrita
(...) a las comunidades organizadas, cuyo registro queda a cargo de todos los entes pu-
blicos”, por lo que “quien pretenda que los 6rganos jurisdiccionales declaren la viola-
cion a lo establecido en los articulos antes mencionados [139 y siguientes de la LOAP]
debe acreditar que cumplié con su carga de probar que se ha constituido como una ‘co-
munidad organizada’ y que se encuentra inscrito en el registro” pues, de lo contrario,
“no surge (...) la obligacion de dirigir para su consulta el anteproyecto de (...) norma”,
dada “la imposibilidad material de la Administracion Publica de conocer y notificar a
todas y cada una de las organizaciones o grupos que pudieran ser titulares del derecho a
participacion™'®, seria prudente que en la nueva legislacion se dejara ain mas claro que
la participacion ciudadana a través de las comunidades organizadas es independiente de
la participacion ciudadana de forma individual y en ambos casos se debe poder tener
acceso al proyecto que se discute, aunado al hecho que la participacion de forma man-
comunada no debe estar sujeta a registros previos ya que estos pueden fungir como una
valvula de escape para que la Administracion se zafe de su obligacion con la sola nega-
tiva del registro en cuestion o la imposicion de que unicamente se pueda participar a

Véase Muci Borjas, J.A. ob. cit., pp. 24 y 26. En cuanto al procedimiento de consulta, el autor propone
que “La adopcion de normas reglamentarias debera estar precedida de consulta publica. A tales efec-
tos, el ministerio que elaboré el proyecto debera: 1. Divulgar, mediante sendos avisos destacados, pu-
blicados en la Gaceta Oficial de la Republica y su pagina web, la fecha de inicio y el lapso de duracion
de la consulta publica. El lapso de la consulta no podra ser en ningun caso inferior a treinta (30) dias
habiles, contados a partir de la fecha de la publicacion en la Gaceta Oficial de la Republica. 2. Indicar
la direccion electronica en la que puede ser consultado y descargado el anteproyecto, asi como la di-
reccion fisica a la cual pueden dirigirse quienes decidan solicitar una copia fisica del anteproyecto. 3.
Proporcionar sendas direcciones, una fisica y otra de correo electrénico, a las cuales cualquier persona
puede remitir las observaciones y comentarios que el anteproyecto les hubiere merecido”.

16 Véase fallo N° 522/2015 de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia (caso:
Promociones La Madrugada C.A.). Este fallo fue analizado en: Sira Santana, Gabriel. “La obligacion
de consulta publica de normas: ni tan obligatoria ni tan publica”, Revista de Derecho Piiblico, N° 142,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2015, pp. 206-213.
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través de organizaciones que se ajusten a sus ideales e intereses como lo serian las enti-
dades que integran el llamado “Poder Popular™!”.

Este desprecio a la consulta ptiblica por parte del Tribunal Supremo de Justicia no
procede tnicamente de su Sala Politico Administrativa sino también de la Sala Constitu-
cional, como se constata en las causas relacionadas con los decretos leyes producto de las
leyes habilitantes aprobadas en los ultimos afios'®, aun cuando en otros casos ha recordado
que las posibles violaciones que se generen en un procedimiento administrativo de con-
sulta previa pueden dar lugar al recurso contencioso administrativo de nulidad, que consti-
tuye la via idonea para su reclamo y eventual declaratoria de nulidad de la norma'®.

\Y%

Acercandonos a la conclusion de esta colaboracion hemos de destacar que el dere-
cho a la participacion ciudadana, en lo que se refiere a la elaboracion de normas regla-
mentarias, no esta circunscrito unicamente a las disposiciones comentadas de la LOAP
ya que, en diversas leyes especiales, podemos hallar algunas menciones por lo que res-
pecta a normas técnicas.

Asi, por ejemplo, el Decreto con Fuerza de Ley de Aviacion Civil del afio 20012
—hoy derogada por la Ley de Aeronautica Civil de 20052!, reformada en 2009?22 preveia
en su articulo 10 que “[e]l Instituto Nacional de Aviacion Civil, antes de producir o
modificar los actos normativos que puede dictar de conformidad con este Decreto-Ley,
realizard consultas publicas previas con los sectores interesados”, siendo que las parti-
cularidades de dicho procedimiento —entre ellas, “los mecanismos que permitan asegu-
rar la oportuna informacion de los interesados y la posibilidad que aporten sugerencias
o recomendaciones”— se establecerian mediante providencia administrativa.

Asimismo, la norma indicaba que el INAC como autoridad aeronautica podia dic-
tar “normas técnicas atinentes a la seguridad operacional sin que medie la consulta pre-
via” cuando “la naturaleza urgente del caso asi lo amerite” —en cuyo caso la consulta
pasaria a ser posterior, como vimos ocurre hoy dia con la LOAP-y que, en todo caso,
se “reconoce a las personas naturales o juridicas, la iniciativa de proponer al Instituto
Nacional de Aviacion Civil la regulacion de nuevos servicios o situaciones atinentes a
la aviacion civil”.

Véase Alvarado Andrade, Jesiis Maria, Brewer-Carias, Allan R. Hernandez, José Ignacio, Herrera
Orellana, Luis Alfonso, Nikken, Claudia y Vigilanza, Adriana, Leyes organicas sobre el Poder Popu-
lar y el Estado comunal, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2011 y, mas recientemente, Sira San-
tana, Gabriel Poder Popular, descentralizacion y participacion ciudadana, Centro para la Integracion
y el Derecho Publico y FUNEDA, Caracas, 2018.

Véase, por ejemplo, Brewer-Carias, Allan R. “El derecho ciudadano a la participacion popular y la
inconstitucionalidad generalizada de los Decretos-Leyes 2010-2012, por su caracter inconsulto”, Re-
vista de Derecho Publico, N° 130, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2012 y “El fin de la llama-
da ‘democracia participativa y protagonica’ dispuesto por la Sala Constitucional en fraude a la Consti-
tucion, al justificar la emision de legislacion inconsulta en violacion al derecho a la participacion poli-
tica”, Revista de Derecho Publico, N° 137, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2014.

19 SC/TSIN° 951 del 24-05-2007.

20 Publicada en Gaceta Oficial N° 37.293 del 28-09-2001.

21 Publicada en Gaceta Oficial N° 38.215 del 23-06-2005 y reimpresa en N° 38.226 del 12-07-2005.

22 Publicada en Gaceta Oficial N° 39.140 del 17-03-2009.
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Este articulo fue suprimido de la Ley de Aeronautica Civil vigente que, en relacion
con la participacion, Uinicamente plantea la posibilidad de que el Ejecutivo Nacional
cree comités técnicos interorganicos junto con “personas especializadas para la coordi-
nacion de las actividades relativas a la aerondutica nacional” (articulo 13), entre lo cual
podria encontrarse la regulacion del sector.

No obstante, mal podria considerarse que esta derogatoria se traduce en una nega-
tiva a participar en la elaboracion de normas reglamentarias en materia aeronautica ya
que, a falta de una disposicion especial como la que se apreciaba en el afio 2001, el pro-
cedimiento en cuestion habria de regirse conforme con las pautas de la LOAP que ya
hemos comentado y que sin lugar a dudas fomentan la participacion en cuestion. Mas
aun en sectores como el aeronautico que son fuertemente regulados por actos de rango
sublegal, dado en parte su caracter técnico?.

En sentido similar, otro ejemplo representativo de la inclusion de la participacion
ciudadana en la elaboracién de normas reglamentarias lo hallamos en la Ley Organica
de Telecomunicaciones® que en términos bastante similares a la derogada Ley de Avia-
cion Civil prevé que:

Articulo 11. La Comisiéon Nacional de Telecomunicaciones, antes de producir o mo-
dificar los actos normativos que puede dictar de conformidad con esta Ley, realizara
consultas publicas previas con los sectores interesados. A tales efectos establecera me-
diante resolucion los mecanismos que permitan asegurar la oportuna informacion de los
interesados y la posibilidad que aporten sugerencias o recomendaciones, en los térmi-
nos y condiciones que se determinen, para lo cual procurara el establecimiento de me-
canismos abiertos, electronicos o audiovisuales.

Las personas, naturales o juridicas, podran proponer a la Comision Nacional de Tele-
comunicaciones la regulacion de nuevos servicios de telecomunicaciones.

Asi, este seria otro sector que se caracteriza por su tecnicidad y en el que la partici-
pacion de quienes hacen vida en el mismo —ya sea como prestadores de servicios o co-
mo usuarios— se considera vital para que la norma que dicte la Administracion goce de
un mayor grado de implementacion y efectividad pues, si bien lo recomendable es que
quienes elaboren el proyecto cuenten con los conocimientos y experiencia que les per-
mitan concebir una norma que responda a las necesidades del sector, no puede negarse
que hay supuestos de hecho y consecuencias juridicas que posiblemente seran ignoradas
por los primeros —por ejemplo, por responder al giro comercial de los prestadores del
servicio— y que Unicamente podran ser consideradas en el proyecto una vez estos ulti-
mos las hagan publicas mediante el procedimiento de consulta.

Por ultimo, un tercer ejemplo de participacion para la elaboracion de normas técni-
cas lo hallamos en el articulo 80 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Pes-

2 En adicién a una multiplicidad de articulos en la Ley de Aerondutica Civil que hacen referencia a nor-

mas técnicas que habria de dictar la autoridad aeronautica (por ejemplo, los articulos 19, 37,40 al 42 y
48), se recomienda la consulta del Boletin de Derecho Aeronautico que publica trimestralmente el
Centro para la Integracion y el Derecho Publico y en donde se recogen las providencias normativas
dictadas por el INAC, con inclusion de las llamadas Regulaciones Aeronauticas Venezolanas. Los nu-
meros publicados a la fecha estan disponibles en http://www.cidep.com.ve/bda

24 Publicada en Gaceta Oficial N° 6.015 Extraordinario del 28-12-2010 y reimpresa en N° 39.610 del 07-
02-2011.
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ca y Acuicultura®®, conforme con el cual la autoridad en la materia —a saber, el Instituto
Socialista de la Pesca y Acuicultura— “debera presentar a consulta ptiblica las propues-
tas de normas técnicas de ordenamiento en materia de pesca, acuicultura y actividades
conexas antes de someterlas a consideracion del 6rgano rector, a los fines de garantizar
el ejercicio de la democracia participativa, directa y protagonica, de conformidad con lo
establecido en la Ley que rija la materia”.

Dos comentarios hemos de realizar sobre este articulo:

El primero, es que al plantearse la consulta como un paso previo a la “considera-
cion del o6rgano rector” —a saber, el ministerio al cual se encuentre adscrito el Instituto
en ese momento— de la propuesta, podriamos preguntarnos si esa propuesta pasaria por
un doble procedimiento de consulta ptblica: uno ante el Instituto Socialista de la Pesca
y Acuicultura, a los fines de que este elabore la propuesta a tenor de lo previsto en el
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Pesca y Acuicultura, y otro ante el minis-
terio de adscripcion, en caso que el mismo tome para si el proyecto presentado por el
instituto y proceda a dictar la norma, en cuyo caso este ultimo habria de seguir el pro-
cedimiento previsto en la LOAP.

Al respecto, somos de la opinion que si bien esta duplicidad podria verse como
contraria a los principios de celeridad y eficiencia en el manejo de los recursos publi-
cos, estaria justificada en el hecho que la propuesta consultada por el Instituto Socialista
de la Pesca y Acuicultura —en un primer momento— podria ser sustancialmente diferente
al texto que se presente al ministerio para su consideracion —en un segundo momento—,
por lo que limitar la participacion ciudadana al primero podria traducirse en la practica
como un mecanismo para burlar la participacion y, con ello, vulnerar el derecho sobre
el cual versa esta colaboracion. Claro estd que la duplicidad no se daria en aquellos ca-
sos cuando la propia consideracion del 6rgano rector es a efectos también consultivos y
la norma habria de ser dictada por el Instituto Socialista de la Pesca y Acuicultura.

Un segundo comentario: cuando el articulo citado alude a la participacion ciuda-
dana “a los fines de garantizar el ejercicio de la democracia participativa, directa y
protagonica” agrega que sera “de conformidad con lo establecido en la Ley que rija la
materia”.

Esta frase debe llamarnos a la reflexion pues, a la fecha, las tnicas leyes que dicen
regular la democracia participativa y con ello la participacion ciudadana —abstra-
yéndonos de la legislacion electoral como la Ley Organica de Procesos Electorales y la
Ley de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones— serian las llamadas
leyes del “Poder Popular” sobre las cuales se ha afirmado que si bien ese “Poder” po-
dria ser entendido como un mecanismo de participacion ciudadana que pretende incluir
a los particulares en la vida publica®®, en realidad “presenta serios inconvenientes”, pues
el modo en que se consagro, “lejos de favorecer a tal participacion mas bien la limita al
establecer una serie de restricciones basadas en ideologias politicas y asociaciones que
impiden la libre participacion de todos los ciudadanos en los asuntos ptiblicos que sean
de su interés ya que, primero, para que sean reconocidos habran de constituirse en una

2 Publicado en Gaceta Oficial N° 6.150 Extraordinario del 18-11-2014.
26 Sira Santana, G. Poder Popular, ob. cit., p. 193.
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de las organizaciones que el legislador previo y, segundo, ello solo podran hacerlo si
con ella favorecen la construccion de una sociedad socialista”, lo cual seria “de claro
corte inconstitucional?’.

Es decir que disposiciones como la prevista en el Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Pesca y Acuicultura, de interpretarse de forma concurrente con las
leyes del “Poder Popular”, podrian obrar en contra de la participacion y limitarla a un
cimulo de personas que la Administracion desee que sean parte en el proceso de elabo-
racion de la norma con la Unica finalidad de evitar su posterior declaratoria de nulidad
absoluta y no, como lo exige el legislador, para garantizar los principios democraticos
que deben estar presentes en el ejercicio de la funcion normativa, sea esta de rango legal
o sublegal.

VI

Para concluir consideramos prudente sefialar que en adicion al procedimiento “or-
dinario” de elaboracion de reglamentos previsto en la LOAP y las disposiciones conte-
nidas en leyes especiales en atencion a normas técnicas, una revision del ordenamiento
juridico nacional nos permite ver que la participacion ciudadana ha sido incorporada en
una multiplicidad de supuestos que no se circunscriben al Poder Ejecutivo sino que
abarca otras ramas del Poder Publico, especialmente en lo que concierne a la elabora-
cion de presupuestos publicos.

Asi, y solo a fines ilustrativos, vemos que de acuerdo con el Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley de Reforma de la Ley Contra la Corrupcion®® “[e]l Ejecutivo
Nacional deberd someter a consulta publica el anteproyecto de Ley del Marco Pluri-
anual del Presupuesto y el anteproyecto de Ley de Presupuesto Anual, antes de su pre-
sentacion a la Asamblea Nacional, de conformidad con lo establecido en el Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de Administracion Publica” (articulo 11) y
“[1]os particulares y las organizaciones de la sociedad tienen derecho a participar en la
formulacion, evaluacion y ejecucion presupuestaria de acuerdo con el nivel politico
territorial correspondiente, de conformidad con la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela y la Ley”, aunado a que “la Oficina Nacional de Presupuesto some-
terd periodicamente a consulta publica, el disefio de los indicadores de gestion (...), de
conformidad con el procedimiento establecido en el Titulo VI de la Ley Organica de la
Administracion Publica” (articulo 12), que hemos comentado.

En términos similares, la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Ado-
lescentes? determina que la “formulacion, ejecucion y control de la gestion publica del
Sistema Rector Nacional para la Proteccion Integral de Nifios, Nifias y Adolescentes”
sera objeto de participacion ciudadana —supuestos dentro de los cuales encuadra la acti-
vidad normativa que se despliegue en este sistema, visto que mas adelante se indica que
“[e]l organo rector, a través del Consejo Nacional de Derechos de Nifios, Nifias y Ado-
lescentes, debe realizar una consulta publica anual para la formulacién de las politicas y
planes para la proteccion integral, asi como para la elaboracion del proyecto de presu-

7 Ibid., pp. 193-194.
28 Publicado en Gaceta Oficial N° 6.155 Extraordinario 19-11-2014.
2 Publicada en Gaceta Oficial N° 6.185 Extraordinario 08-06-2015.
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puesto anual” y este consejo “deberad presentar a consulta ptblica y ante asamblea de
ciudadanos y ciudadanas los proyectos de lineamientos generales y directrices generales
del Sistema Rector Nacional para la Proteccion Integral de Nifios, Nifias y Adolescen-
tes, antes de presentarlos a consideracion del 6rgano rector”—, a pesar de que la ley limi-
ta expresamente esta participacion a “[I]Jos consejos comunales, los Comités de Protec-
cion Social de Nifios, Nifias y Adolescentes y las demas formas de organizacién popu-
lar, incluyendo los pueblos y comunidades indigenas” (articulo 136), respecto a lo cual
reiteramos las observaciones que efectudramos ut supra.

Por ultimo, alejandonos del Poder Ejecutivo vemos que tanto la Ley del Sistema de
Justicia como la Ley Organica de la Defensa Publica®® han previsto que los o6rganos y
entes que entran en su ambito de aplicacion deben llevar a cabo procedimientos de con-
sulta publica “para la formulacion de sus politicas y planes, asi como para la elabora-
cion de los proyectos de presupuesto anual. Asi mismo, deberan presentar a consulta
publica los actos administrativos de caracter normativo o de efectos generales”, sin que
existan variaciones en la redaccion segun se constata en el articulo 23 de la primera ley
mencionada y el articulo 103 de la segunda.

En todo caso, ambos articulos agregan que la forma, lugar y oportunidad de estas
consultas publicas se regira por lo previsto en las leyes del sistema de justicia y de la
Defensa Publica —que poco o nada agregan—y, de forma supletoria, por la Ley Organica
de Administracion Piblica de acuerdo con el procedimiento que hemos detallado.

30 Publicadas en Gaceta Oficial N° 39.276 del 01-10-2009 y N° 6.207 Extraordinario del 28-12-2015,
respectivamente.
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